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一
　
はじめに
共犯からの離脱の問題について、すでに以前検討したことがある
）（
（
。そこでは次のような結論を示した。
①
　「犯罪行為に一旦関与した共犯者が、その犯罪が既遂にいたる
（場合によっては、それを超えて、一連の犯罪行為が
終了する）
前に翻意して 罪事象から離れ去 場合、その共犯者は、自分の寄与 因果的効果を解消すれば、その犯
二〇〇
罪事象の段階を問わず、他の共犯者による以後の行為および結果について責任を問われない」 。
②
　「自分の寄与を十分に解消できなかったとしても、共犯者が離脱することによって、とりわけ他の共犯者への
説得や阻止的行動等の働きかけによって、当初関与した犯罪行為と後に他の共犯者によって再開された犯罪事象とが別個独立の新たな共犯関係であると評価されうるならば、その共犯者は、自分が関与した具体的な犯行を阻止したということができ、他の共犯者によって新たに始められた犯罪事象について責任を問われない。たとえば、共犯者の働きかけによって正犯者もしくは共同正犯者が一旦犯意を
（真意で）
放棄するにいたったが、その後新たに決意して、
もしくは新たな共謀に基づき犯罪行為を再開する場合、共犯者の離脱によって犯罪計画を大幅に変更せざるを なくなった場合や、離脱により当面の の実行を頓挫させ時間的な延期を強いるような場合に、別個独立の新たな共犯関係であると評価されよう」 。
③
　「さらに、自分の寄与を解消することができず、また、犯罪事象の同一性が認められる範囲内での他の共犯者
の行為を阻止するこ ができなかったとしても、当初共同正犯的に共働し、あ いは、自分に割り当てられた寄与を計画どおりなしたとすれば共同正犯の責任を負うような者は、意思連絡の断絶前に自分 割り当てられた寄与 すべてなしおえていた場合や、他の者によっては代替できないような不可欠な寄与を既に しており 寄与がなけばそれ以降の事象も行われえなかった あろうような場合を除けば、犯 放棄して意思連絡を断ち犯罪事象から離れ去ることによって、それ以降の事象に対しては教唆犯も くは従犯の責任にとどまる
）（
（
」。
現在も、基本的に、以上の考え方に変更はない。ただ、その後、共犯からの離脱に関する重要な最高裁決定が下さ
れ
）（
（
、学説においても、因果性遮断説をめぐる議論の動
き
）（
（
、共謀の射程の議
論
）（
（
など関連する注目すべき議論の動きもみ
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られる。そこで、このような動向を踏まえ、とりわけその近時の動きにかかわる前記②の点に重点を置き、もう一度、共犯からの離脱の問題を考えてみたい。
二
　
共犯からの離脱に関する判例の立場
（
（）　
かつては、共犯からの離脱の問題
（離脱者が離脱後の共犯者の行為・結果について責任を負うのか否か）
と、共犯
と中止未遂の問題
（共犯者への四三条ただし書の適用・準用の問
題
）（
（
）
とが必ずしも区別して論じられず、中止未遂論の共
犯への応用により議論が展開されていたが、とくに一九八〇年代以降、共犯からの離脱に関する議論が大きく進展し
）（
（
、
（共同正犯を含めた）
共犯の処罰根拠を構成要件該当事実の実現に対する因果性に求める因果的共犯論への支持の
広がりを背景 して、ある共犯者が、離脱することにより、離脱後の残余の共犯者の行為・結果に対する自己の寄与の物理的・心理的な因果的効果
（以下、単に「寄与の因果的効果」と略記する）
を解消したか否かを問題にする因果性遮
断説が通説 地位を占めるに至った
）（
）（
（
。本稿もこの見解を支持している
（前述、一
 ①参照）
。
（
（）　
判例においても、とくに戦後の下級審判例において重要な判断が積み重ねられてき
た
）（（
（
が、最決平成元年六月
二六日刑集四三巻六号五六七
頁
）（（
（
が、 「被告人が帰つた時点では、Ａにおいてなお制裁を加えるおそれが消滅していな
かつたのに、被告人において格別これを防止す 措置を講ずることなく、成り行きに任せ 現場を去つたに過ぎないのであるから、Ａとの間の当初の共犯関係が右の時点で解消したということはできず そ 後のＡの暴行も右の共謀に基づくものと認めるのが相当である。そうすると、……かりにＢの死の結果が被告人が帰つた に が加えた暴行
二〇二
によつて生じていたとしても、被告人は傷害致死の責を負う」と判示し、共犯からの離脱に関する最高裁としての初判断を示した。また、この決定の調査官解説において、 「因果関係の切断の有無を実質的な判断基準として採用いるよう 窺われる
）（（
（
」と解説されたのも大きな影響があったといえよう
）（（
（
。
（
（）　
さらに、最決平成二一年六月三〇日刑集六三巻五号四七五頁が、強盗の実行の着手前に離脱した事案におい
て、因果性遮断説 依拠していると考えられる判断を下した。事案は次のよ なものであった。犯行に誘われた被告人は、被害者方やその付近の下見などし 後、他 共犯者七名との間で 甲宅での強盗を共謀し、Ｃら二名がまず甲方に侵入し 内側からドアの施錠を外して他の共犯者 侵入口を確保した。しかし、見張り役Ｄが、現場付近 人が集まってきたのを見て犯行発覚をおそ 、Ｃらに電話をかけ、 「人が集まっている。早くやめて出てきた方がいい。 」 、「危ないから待てない。先に帰る。 」などと伝え、強盗の実行行為に及ぶべく外で待機していた被告人ほか一名とともに現場を去った。Ｃらはいったん甲方を出
て
）（（
（
、被告人ら三名の立ち去りを知ったが、現場に残っていた共犯者五名で
強盗 及び、甲に傷害を負わせるなどし
た
）（（
（
。最高裁は、 「被告人において格別それ以後の犯行を防止する措置を講ず
ることなく待機してい 場所から見張り役 と共に離脱したにすぎず、残された共犯者らがそのまま強盗に及んだものと認められる。そうすると、被告人が離脱したのは強盗行為に着手する前であり たとえ被告人も見張り役の上記電話内容を認識した上で離脱し、残された共犯者らが被告人の離脱をその後知るに至っ という事情があったとしても、当初 共謀関係が解消したと うことはできず、その後の共犯者らの強盗も当初 共謀に基づいて行われたもと認めるのが相当である」と判示 、被告人に住居侵入罪・強盗致傷罪の共同正犯を認め
）（（
） （（（
（
た。
因果的共犯論からすれば、その離脱が実行の着手前か後かが決定的な意味をもつわけではなく、また、離脱意思の
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二〇三
表明と他の共犯者による離脱の了承もそれ自体が不可欠なものではな
い
）（（
（
ところ、最高裁は、強盗の実行の着手前で
も、共謀関係解消のための「犯行を防止する措置」を指摘していることから、 「実質的には、共犯行為による物理的因果性及び心理的因果性の両者を遮断したかどうかという観点で具体的に判断するという枠組みが重
要
）（（
（
」
であるとの
認識に基づき、実行の着手前か後かの図式的な解決に固執せず、寄与の因果的効果の解消
（残存）
の有無を問題とし
たものと考えることができよう。そして、この事例では、共犯者との同種犯行 反復 被告人の共謀参加それ自体が心理的な影響
（重み）
をもっており、離脱前にすでに、下見を実施し、共犯者が被害者宅への侵入口を確保する
といった共謀内容の重要な部分の具体化がなされており、それにひき続き、その状態を利用して強盗が実行されたことから、単なる立ち去りだけでは、被告人の
（共謀）
参加により与えられた
（促進的な）
影響・効果が解消されず、な
お残存するその効果は離脱後の住居侵入・強盗 中にまで及んでい といえよう。（
（）　
共犯からの離脱に関する判例が基本的に因果的共犯論・因果性遮断説に立っているとの理解は、 「共犯の離
脱の問題と並ぶ、因果共犯論のもう一つの試金石である承継的共犯 問
題
）（（
（
」
に関して、その後、因果的共犯論に立っ
た判断を下したと考えられる最決平成二四年一一月六日刑集六六巻一一号一二八一頁の判断とも整合的といえよう。最高裁は、Ｅらが第一現場でＦらに傷害を負わせ、その後、被告人が合流した第 現場で共同でＦらにさらに激しい暴行を加え、傷害を負わせたという事案に関して、 「被告人は 共謀加担前にＥらが既に生じさせていた傷害結果については、被告人の共謀及びそれに基づく行為がこれと 関係を有す ことはないから、傷害罪 共同正犯としての責任を負うことはなく、共謀加担後の傷害を引き起 すに足り 暴行によってＦら 傷害の発生に寄与したこついてのみ、傷害罪の共同正犯と ての責任を負う」と判示し 後行者が 関与後 、自ら因果的に寄与した行為・
二〇四
結果についてしか責任を負わないという意味での
（承継的共同正犯）
否定説に立つことを明確にする判断を下した
）（（
（
。
（
（）　
このように、共犯からの離脱に関して、基本的に、因果的共犯論、それに基づく因果性遮断説の立場から
共犯関係の解消の有無を判断する判例の立場は、その後の承継的共同正犯に関する判例ともいわば共同歩調をとり、いっそう強固なものになってきてい と評価することができよう。
三
　
共犯関係の解消・新たな共犯関係の形成
（
（）　
因果性遮断説が通説・判例になったといえる現在 課題は、さらにその先 あるといってよい。因果的共犯
論、そして、共犯からの離脱の問題へのそ 適用である因果性遮断説からは、離脱者は寄与の因果的効果を解消すれば、離脱後の他の 者の行為・結果に対して責任を問われない。ここでの考察の出発点である。次の問題は、離脱者が寄与の因果的効果を解消できず、他の共犯者が残存するその効 を利用して犯罪を行った場合、離脱者は離脱後の他の共犯者 行為・結 に関して常に責任を問われるべきなのかということである
）（（
（
。
以下でみるように、判例は、離脱者が寄与の因果的効果を完全には解消したとは考えられない場合にも、 「共犯
（共
謀）
関係の解消」を認め、離脱後の共犯者の行為・結果について離脱者の責任を問わない場合も認めてきた。学説に
おいても、寄与の因果的効果の完全な解消は難しい場合も多く、また、離脱者にそれを要求するこ が酷なように思われる場合 あると 認識から、 性の遮断の判断は「規範的判断」
（を含むもの）
であるとの指摘がなされてきた。
たとえば、 「 『解消』といっても 因果性を『ゼロ』にする必要はない。 『結果……を帰 する必要はないという程度
二〇五
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に弱いものか否か』という規範的評価」であ
る
）（（
（
。離脱は「共謀と共同実行の心理的・物理的な因果性からの、少なく
とも規範的離脱を意味するべきである
）（（
（
」。 「ここで決定的なのは、因果的思考ではなくて、規範的・評価的思考である
）（（
（
」
などである。
このような「規範的判断」は因果性遮断説と矛盾するとの見方もあ
り
）（（
（
、重要な指摘である。しかし、 「規範的判断」
により対処しようとしたことは、 「当初の共犯関係とは別個の新たな共犯関係」
（犯罪事象が同一かどうか）
という因果
性の遮断とは別の視点から対処し、その結論を説明 き ように思われる。すなわち、共犯
（関係）
からの「離脱」
を考えるために 、離脱すべき 象、つまり、どこから、いかなる共犯関係からの離脱が問われるのか、ということも問題とされなければ らない。離脱すべき共犯関係が存在しなければ、そもそも「離脱」も 題になりえない。このこと自体には特段異論 ないであろう
（その判断基準は問題になりうる）
。ある共犯者が犯罪とかかわりをもち、その
後それと距離 置いた後、他の共犯者がそれに関連して犯罪を行った場合、離脱前後 犯罪
（の共犯関係）
の同一性
がなければ、離脱後の犯罪は 離脱者がかかわって ない
（共犯関係のない）
犯罪と評価されることになる。つまり、
因果性の遮断とは異なる観点として、離脱の対象た べき共犯関係
（の範囲）
も──事実認定の側面も強いが──問
われなければならないのである
）（（
（
。
因果的共犯論との関係では、 「因果的共犯論も、共謀と因果関係を有するすべての結果について共同正犯の成立を
肯定する見解ではないはずである。……共犯行為と構成要件的結果とが因果 を有することは共犯成立の最低限の要件にすぎない」 。因果関係以外の各成立要件 充足も必要であり、 「因果的共 論に立つとしても、共犯関係から離脱の根拠について因果関係 切 の点に拘泥する必要はない
）（（
（
」と考えることができよう。
二〇六
（
（）　
離脱後の共犯者の行為・結果の負責の可否を問題としてきた判例も、 「当初の共犯関係とは別個の新たな共
犯関係」
（犯罪事象の同一性）
を問題としたと考えられるものが少なくない。以下、裁判例をみてみることにする。
（ア）
　
まず、 「共犯関係の消滅」の場合がある。時が経過し、当初の共犯関係を支える諸事情の変化により、共犯
関係が自然に消滅してしまう場合である。共犯者甲が、当初のａ罪の共犯関係により生じ、なお残存する効果を利用してｂ罪を実行したと も、ａ罪の共犯関係が消滅していれば、ｂ はａ罪とは「別個の新た 犯罪」である。その場合、
（の共謀・実行）
にかかわっていないａ罪の共犯者乙は、ａ罪の共犯関係を理由にｂ罪の責任を問われ
ない。そのために乙にはｂ罪を防止すべき措置も要求されな
い
）（（
（
。乙にとって、ｂ罪に関して「離脱」すべき共犯関
係が存在しないからである。この例として、一つの部屋に寝泊りしていた被告人ら五名がトルエン六缶を窃取した後、別々の場所で生活するようになり、集まる機会も少なくなる中で、共犯者の一人がトルエン一缶を販売し、その代金を独り占めしたと う東京地判昭和五二年九月一二日判例時報九一九号一二六頁の事案がある。東京地裁は、トルエン窃取の際、 「六かん うち一かん 皆で使用し、他の五かんは売却する。だれがどれだけ売っても金 皆で公平に分ける」旨 共謀がなされたことは証拠上明らかであり 販売行為までに「共謀の解消についての話し合いが行われたとか、共謀関係からの離脱の意思表示がなされたとかの形跡は かがわれない」が、 「共謀 背景に った諸事情が二か月余の時間の経過とともに大巾に変化し、遅くとも本件販売行為……直前までには 右 が暗黙 うちに解消してい のではないかとの疑いが濃いと われる」と判示して、毒物及び劇物取締法違反につきトルエン販売者の単独犯行と認定した。この事案では、共謀に基づき窃取されたトルエンの缶が 却されており、窃取行為と売却との物理的な因果関係は否定しがたい。しかし、当初の共犯 とは別個の新たな単独犯 であると評価され、売却
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を行っていない共犯者は、寄与の因果的効果の解消措置を講じていないにもかかわらず、売却行為の責任が問われなかったものである
）（（
（
。
（イ）
　
ａ罪の後ａ罪の共犯者甲により実行されたｂ罪に、先行するａ罪の共謀が及んでいない場合も、ａ罪の共犯
者乙にとって離脱すべき共謀関係が存在せず、乙がｂ罪の責任を負わないためにｂ罪防止措置は要求されない。たとえば、浦和地判平成三年三月二二日判例時報一三九八号一三三頁が参考になろう。事案は次のようなものであった。被告人
（暴力団組長）
が、同一系列の暴力団幹部Ｇに対し制裁を加えることを組員Ｈと共謀し、Ｈに対してＧを
組事務所に連行するように指示した。被告人を除くＨらが Ｇ方前の路上ほか一か所でＧに暴行を加えＧに重傷を負わせた
（第一
現
場・第二現場での暴行）
ところ、死んだかと思ったＧが「死なねえよ。 」などと声を発したことから、Ｈ
らは、後日の報復を恐れ 将来の禍根を断つためその殺害を決意し を川 土手に運び、川に蹴落とすなどし を溺死させた
（第三現場での暴行）
。浦和地裁は以下のように判示し、被告人に第三現場での殺人の責任を問わなかった。
すなわち、第三現場 行為は、Ｇ「殺害という新たな目的に向けて行われたものである上、その動機・目的は、同人の『報復を怖れて』というもので それまでの『制裁ないし復讐のため』とは明らかに異質である」 。また、殺害現場は第二現場から約四キロメートル離れた場所 、殺害行為はそれまでの暴 まったく 質な 段・方法 より行われ、これらの点から「右は、第一、第二現 での犯行
（傷害罪）
から発展して行われた、同一被害者に対する有
形力 使を内容とするものではあっても、主観・客観の両面 らみて、これとは異質な別個独立の犯罪
（殺人罪）
と
して、併合罪 構成」 。第三者
（乙）
に犯罪を指示し実行させた者
（甲）
の刑責は、 「原則として、⑴右乙が甲の
指示に基づいて実行した犯罪と一罪の関係に立つ に限ら 」 、 「⑵これと一罪関係に立たない別個 犯罪につき甲
二〇八
の刑責を問い得るためには、当初の指示・命令の中に……右別個の犯罪の実行をも指示・容認する趣旨が含まれており」 、 「右犯罪が、甲乙両名の合致した意思
（共謀）
に基づいて実行されたと認め得る特別な事情の存することが必要
である 。第三現場でのＧ殺害行為は「それ以前に実行された傷害罪とは別個独立の殺人罪
（併合罪）
を構成し」 、⑴
の場合にあたらず、被告人の指示・命令は「第三現場におけるＨらの行為をも容認する趣旨のものでな」く、また、「Ｈらの行為が、当初の共謀に基づくものと認め得」ず、⑵の場合にもあたらず、Ｇ殺害行為につき被告人に共謀共同正犯の刑責を問うことはできな 、
と
）（（
） （（（
（
。本判決の結論の是非、そして、共謀の及ぶ範囲を判断する基準については
なお検討を要しようが、一般論として、事前の共謀に加わった者も、共謀の範囲を超え、またはそれに基づくとはいえない共犯者の行為についてまで
（故意）
責任を問われないという点では支持しえよう。
（ウ）
　
離脱者による寄与を打ち消す方向の一定の行動も相まって、残余の共犯者により新たな共犯関係が形成され
たとみるべき場合がある。離脱者のかかる行動があるため因果性の「遮断」の議論の枠内で扱われやすい。因果性の遮断という観点でみた場合、厳密 はそれを認めるのが難しく、しかし、共犯者 行為 責任を問うべきではないと考える場合に、前述のように「規範的な判断」が登場してきた。本稿も「規範的な判断」それ自体 否定するものではない。しかし、 「規範的 因果性 遮断」と によっ 問われるべき重要 問題点が覆い隠 てしまう場合があるように思われ 。つまり、問題の事例において焦点をあてられるべきな 前述 （ア） （イ） 場合と同様、離脱の対象となる「共犯関係の存否」な ではない 、ということであ 。
ここで考えているのは、ある共犯者を排除して残余の共犯者で新たな共犯関係を形成したと評価すべき名古屋高判
平成一四年八月二九日判例時報一八三一号一五八頁の場合 ある。この事案 ＫとともにＬに暴行を加
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えた
（第一暴行）
後、Ｌをベンチに連れて行って「大丈夫か」などと問いかけたところ、勝手なことをしていると考
えて腹を立てたＫが、被告人を殴りつけ失神させ、その場に放置したまま、他の共犯者とＬを別の場所に連れて行き、さらにＬに暴行を加え、傷害 負わせた
（第二暴行）
が、第一、第二のいずれの暴行により生じたのか判明しな
い傷害があったというものである。名古屋高裁は、 「Ｋを中心とし被告人を含めて形成された共犯関係は、被告人に対する暴行とその結果失神した被告人の放置というＫ自身の行動によって一方的に解消され、その後の第二の暴行は被告人の意思・関与を排除し Ｋ……らのみによってなされたものと解するのが相当である」と判示した。この事案において、Ｌは反抗を抑圧され、抵抗できない状態であったのであり、第一暴行 よりも らされた「心理的、物理的な効果は残存しており Ｋがこ を利用して お犯行 継続する危険性があっ
た
）（（
（
」
といえ、因果性の遮断の有無を
問うならば、消極に解すべきことになろう。たとえば、 「問題はあくま も、排除後 犯行 当初の共謀の影響のもとで行われているか否かであ」 、共同の第一暴 によりＫ 「犯意は強化され また、被害者……が抵抗できない状態、すな ち継続的に暴行を加えやすい状況が形成され い これらの状況に基づいて第二暴 行われたのであれば、たとえ『共犯関係 らの排除』というべき事実があっ も 共犯関係 解消という結論を正当化することは困難であ
る
）（（
（
」
とされる。しかし、この事案において、被告人の排除により新たな共犯関係が形成され、第二暴行は当
初の
（第一暴行の）
共謀に基づくものではないと評価でき、共犯関係の解消を認めたのは妥当であろ
う
）（（
（
。この判例は
「因果性の遮断」と「共犯関係の存否」
（新たな共犯関係の形成）
とを区別して論ずる必要性を示す好例を提供している
といえよう。
共犯関係の解消、その裏面として、新たな共犯関係の形成を考える場合、当初の共謀の及ぶ範囲がかかわってくる
二一〇
のであるから、被告人らの具体的な共謀の内容
（動機・客体・行為態様、計画遂行の障害に直面して許容される変更の程度な
ども）
がその考察の出発点となるが、そこからの逸脱の程度とも相関しつつ、離脱者のなした寄与および離脱の際の
行動に基づくその因果的効果の減弱・残存の程度も判断の重要な要因となろ
う
）（（
（
。大判昭和九年二月一〇日刑集一三巻
一二七頁の事例が参考になろう。Ｍが、変造株券を利用した詐欺を企て、その入手方を被告人に依頼し、被告人がそれを調達できる人物をＭに紹介したところ その後、Ｍは、被告人に利益をわけるのが惜しくなり、変造株券買入れを中止したと偽り、被告人を仲間から除外したうえで変造株券を入手し、これ 担保に金員を詐取したという事案において、大審院は、被告 が「何等實行阻止ノ手段ヲ講」じなかったのであり、被告人は実行された変造有価証券行使・詐欺の従犯の責任を負うとした。犯罪実現の中に占める被告人 寄与 重要性
（変造株券調達に不可欠な人物の紹
介）
、被告人のなした寄与の因果的効果の減弱の程度
（の少なさ。被告人紹介の人物を介しての変造株券の入手）
、被告人排
除によるその後の犯罪遂行への影響
（の少なさ）
などを考えると、共犯関係からの排除にもかかわらず、当初の共犯
関係は解消していな とした
（犯罪の同一性を肯定した）
判断は是認できよう
）（（
（
。
（エ）
　
第一現場の強姦と包括一罪の関係にある第二現場での強姦を離脱者に帰責しなかった神戸地判昭和四一年
一二月二一日下刑集八巻一二号一五七五頁も、新たな共犯関係が形成された事例といえる。神戸地裁は次のように判示した。被告人は、Ｎほか数名とＯ子の強姦を共謀し、甲療養所付近へ自動車でＯ子を連行し、Ｎらが同女を姦淫したが、この時点で被告人は自ら同女を姦淫する意思を放棄し 「Ｎらに対してその旨表明し、Ｎら 了承を得て、現場を離れ帰途に」ついたのだから、 はＯ子 に関する「当初 共謀関係は崩 去つて まつたと解するのが相当であり」 、Ｎら数名がひき続き同女の強姦を企て、 「甲療養所付近か 場所的にかなり離れ しかも被告人 予想
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もしなかつた」乙方へ連行し、ＮらがＯ子を強姦した場合、二個の強姦は法律的に包括一罪と評価しうるが、 「社会的事実としては別個の姦淫と見るのが相当であつて、右乙方における姦淫の共謀について被告人は何ら関知していないのであるから、右乙方における強姦 罪責を被告人に負わせることはできない」と。この場合に、被告人のな た因果的効果が解消されたとみうるかはなお疑問であろう。しか 、神戸地裁が離脱者を除いた新たな共犯関係
（ 「当初
の共謀関係は崩れ去つ」た、 「社会的事実としては別個の姦淫」 ）
が形成されたと評価したのは妥当である
）（（
（
。
（オ）
　
実行の着手前に離脱者による離脱意思の表明と他の共犯者の了承を指摘して離脱後の他の共犯者の行為・結
果の責任を問わなかった判断も、──（エ）の場合もそ 一つともいえるが──新たな共犯関係 形成の場合といえよう。たしかに、この場合寄与の因果的効果を実質的に解消したといえる場合もあり、いずれにせよ共犯者相互 心理的な結びつきは断ち切れるといえよう
）（（
（
。しかし、 必ずしも物理的寄与や情報提供の効果が除去されるとはいえない。
たとえば、共犯者から「ど か押し入る によい所 ないか」 相談された被告人が、 「この先の峠で二人の子供を抱え 後家さんが店を ている、入 には都合が 、その上今日は炭坑の勘定日だから掛金が集まり相当の金があるだろう」 告げ 強盗 共謀が成立したが、被告人は強盗の着手前に一人立ち去り、その後 共犯者が強盗を実行したという事案において、福岡高判昭和二八年一月一二日高刑集六巻一号一頁は、被告人について強盗罪 共同正犯を否定した。しかし、この結論に対し 因果性の遮断という観点から 批判が強い。たとえば 被告人は教唆犯的役割を果してい とも考えられるし 幇助的役割にすぎな して 、被告人 与えた指示・情報はその後の「犯行全体に明確な物理的影響力を有して」おり、 「単なる らの離脱でその加功 因果性の切断を認めることはできない
）（（
（
」
といった批判である。被告人が廃車証明書の偽造・売却を共謀し、知事の署名のある廃車証明書用紙を多数印刷
二一二
した後、特定の廃車証明書の作成に着手する前に、共犯者Ｑの諒承を得て離脱したが、その後Ｑがその偽造・売却を実行 という事案においても、東京地判昭和三一年六月三〇日判例体系三一─三巻一一〇〇 六頁は被告人に離脱後のＱの行為・結果の責任を問わなかったが、同様の批判があ
る
）（（
（
。因果性の遮断を問題するならば、理解できる批判
である。しか 、着手前 離脱につき離脱意思の表明とその了承を問題としてきた判例は、これ 充たされれば「当初の共謀関係は解消され 残余共犯者による離脱後 実行行為
（構成要件の実現）
は離脱者を除いた残余共犯者間の新
たな共謀関係に基づくもの 認められる
）（（
（
」と考えたものとみることができよう。
比較的近時のものでは、大阪地判平成二年四月二四日判例タイムズ七六四号二六四頁の事案がある。被告人
（暴
力団の若頭補佐）
は、若頭Ｒから、仲間の組員を射殺したＳの殺害を指示され、拳銃と実包を受け取ったが、その後、
Ｓの所在不明のため報復の対象をＴ会系暴力団員に変えるなどするうち実行の意欲を失い、共犯者Ｕに拳銃を預け連絡を絶ってしまっ 。連絡を絶つ前のＵとのやりとりにおいて、被告人が「おまえが音ならしたら、わしはわしで格好つけたるがなあ。 」と曖昧なことをいった め Ｕは怒って「もうよろしいわ。 」と答え、その後 が、被告人には報復を実行する気がない旨Ｒに伝える 、ＲはＵに実行を命じ、ＵらがＴ会系暴力団員に向け発砲した
（未遂）
という事案において、大阪地裁は、被告人は、仲間 組員殺害の報復として一旦「Ｒらと当初はＳら 殺害することを、次 で他のＴ会系暴力団員を場合によって 殺害するに至ってもやむを得な との意思のもと」銃撃 共謀が、遅く もＵによるＴ会系暴力 員へ 発砲の前日頃には、右犯行の「共謀から離脱したもの 認める 判示した。この場合、被告人自身も明確な離脱 意思表示をせずに共謀 た 罪行為と距 を置 た であるが、被告人の実行の意欲喪失を知った残余の共犯者が、別の実行者 変更したことにより、 被告人 除 新たな共犯関係が
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形成された」と評価されたものといえよう。もちろん、共犯関係の解消の有無の判断において、前述（ウ）で言及したような種々の事情の総合的な判断 なり、寄与の因果的効果の減弱・残存 程度もその判断の重要な一要素となることには留意を要しよう。
四
　「因果性の遮断」の判断と「新たな共犯関係の形成」の判断
（
（）　「規範的な判断」 、因果性の「規範的な遮断」が主張される契機となってきた諸判例を、前述三でみたように、
「共犯関係の解消」 、その裏面として「新たな共犯関係の形成」が問題になる場合として理解することは、因果性遮断説に対する批判的な立場からも一定の賛同が得られるように思われる。たとえば、共同意思主体説に立ち、共同正犯からの離脱の問題は、実行の着手の前後を問わず、形成された共同意思主体の解消・消滅ないしは崩壊の問題であり、必ずしも因果関係の遮断の問題とは直結しないと考える岡野教授の見
解
）（（
（
からも、共謀関係の解消に関する限りでは賛
同が得られよう。また、 「因果性を問題にするときは、ほとんどの場合 離脱を認めることが困難となる」との認識に基づき、 「物理的・心理的因果性を重視する立場 妥当でな」く、 「離脱前の共犯関係が離脱によって解消し、新たな共犯関係ないし犯意が成立したといえるかどうか」が重要である 説く大谷教授の見解からも同様であろう
）（（
（
。
しかし、これらの見解が、因果性の遮断の判断をすべて共犯
（共謀）
関係の解消の判断枠組みの中に
（その一要素と
して）
取り込んでしまうとすれば、それは行き過ぎであるように思われる。十河教授は、共犯関係からの離脱は、 「①
離脱の時期、②離脱の意思表示の有無、③残余者の了承の有無、④離脱前の共犯行為の寄与度・効果、⑤結果防止措
二一四
置の有無などの事情から総合的に判断して、従前の行為との因果関係ないしその影響力が消滅したか、離脱後の行為が新たな共犯関係ないし犯意に基づいてなされたといえるかを具体的な事実関係に即して実質的に決するほかな
い
）（（
（
」
とし、因果性の遮断の観点を総合判断の中の一要素とする
（かのようである）
。しかし、寄与の因果的効果の解消が事
実上難 い
（場合が多い）
ということによって、
因果性が遮断された場合
00000000000
にも、他の要素を考慮して、たとえば、積
極的な離脱行為をとらなかったことを理由に遮断後の他人の行為・結果の責任を問うてもよ ということにはならず、論者もそのこと 認めるわけではあるま
い
）（（
（
。そうだとすると、
「因果性の遮断」
000000
（を判断する要素）
0000000
以外の要素が考
0000000
慮されるのは、因果性 遮断されていない場合
00000000000000000000
になお他の要素
（離脱者のとった行動等）
を考慮して「共犯関係の解消」
0000000
等が
0
（免責の方向で）
000000
判断される
000
ということになろう。十河教授の見解も、そのように理解できるのであれば、 「因果
性の遮断」の有無 判断と、それとは別 、総合的に判断される「共犯関係 解消」の有無の判断とで二元的に構成されるべきことになろう。また 因果性遮断説に批判 な岡野教授も決して因果的共犯論の帰結を排斥していない。すなわち、 「離脱行為と結果との間 因果関係が切断された きは未遂となり、離脱行為に『任意性』の認められる……場合は中止犯とする」因果性遮 説の「結論 、理論上むしろ当然のこ である」 。 「因果関係が存在しなけ ば結果に対 る罪責を論ずる余地はな」い 述べているのであ
る
）（（
（
。因果的共犯論を出発点とするならば、 「自己の行為
と因果関係のない他人の行為・結果に対して責任を負わず、したが て、寄与の因果的効果を解消 た離脱者に離脱後の共犯者の行為・結果の責任を問いえ い」 いうその帰結 動かしが ころであ 。こ 点が「規範的判断」「総合判断」の中で曖昧にされるべきではない。また、因果関係の判断である「因果性の遮断」の判断と、具体的な共謀・意思疎通の内容を出発点とした種々の事情の総合判断となる「共犯関係 解消」 、 「新たな共犯関係の形成」の
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判断とは、異なる観点を問題とした判断であることから両者の判断は区別して行うべきであると考える
）（（
（
。
「共犯関係の解消」に一元化しようとする試みとは反対に、因果関係
（客観的帰属）
の判断がそもそも規範的な判断
であることなどを理由とし、
三（ア） 〜 （オ）でみてきた場合
（の多く）
を「規範的に因果性を遮断した」と説明し、
「因果性の遮断」に基準を一元化し
（または「因果性の遮断」
= 「共犯関係の解消」と考え）
ようとする試みも考えられる。
しかし、このような試みにも疑問がある。というのは、因果性
（の遮断）
に固執することにより、妥当とは思われな
い結論に至るか、または、それを回避するために因果関係の判断の中身を離脱の問題以外の場合とは異なって理解することに至る
（そうでなくても、 「因果関係」 「客観的帰属」の下であまりに多くのことを考慮することになる）
ように思われる
からであ
る
）（（
（
。後者の場合、その考える因果関係
（客観的帰属）
論の中での整合性とともに、とりわけ大阪南港事件
（最
決平成二年一一月二〇日刑集四四巻八号八三七頁）
以降の判例との関係も問題となりえよう。因果性の「規範的な遮断」
に対しては、すでに「その基盤である因果的共犯論の放棄」であるといった批 も向けられているところであ
る
）（（
（
。こ
の関係で問題とされてきた「規範的な」考慮 自体正当なものであるが、 「因果性の遮断」の判断とは区別し、「新たな共犯関係の形成」
（犯罪事象の同一性）
の判断の中で考慮すべきであろう。 「共犯関係がなお存続し、そこから
『離脱』した場合」
（本稿の表現では「因果性を遮断した」場合）
と区別して、共犯関係の「解消」
（その結果として「新たな
共犯関係の形成」 ）
を問題とすることにより、 「 『解消』が肯定されると、従前の共犯関係における関与が『別個の犯罪』
に事実的には影響を与えている
（物理的・心理的な因果性は残っている）
としても、共犯の成立が否定されることになる。
この点に『離脱』と区別する実益
）（（
（
」も存在するのである。
（
（）　「因果性の遮断」の判断と「新たな共犯関係の形成」の判断の区別を考えるにあたり参考になるように思
二一六
われるのは、共同の防衛行為後に一部の者が過剰防衛に及んだ事案である最判平成六年一二月六日刑集四八巻八号五〇九頁である。事案は次のようなものであった。被告人・Ｖ・Ｗ・Ｘ・Ｙ子ら男女 人が、歩道上でＺと口論になり、ＺがＹ子の髪をつかみ引き回す乱暴をはじめた。Ｖら四名はこれを制止しようとＺの顔面や身体を殴る蹴るなどしたが は んだまま道路を横断していった。Ｖら四名はＺの後を追いかけ、Ｚを殴る蹴るなどし、ようやくＺがＹ子の髪から手を放すに至った。それでもＺはなお悪態をつき、応戦する気配を示しながら後ずさりするように移動し その後を追ったＶ・ＷがＺに殴りかかろうとし が、Ｘがこれを制止した。し し その後ＶがＺの顔面を手拳で殴打し、Ｚが転倒し傷害を負ったとい もの ある。Ｚ Ｙ子の髪から手を放 た
（急迫不正の侵害終
了）
後自らは暴行を加えなかった被告人の罪責が問題になり、最高裁は次のように判示し、傷害罪の過剰防衛とした
原判決を破棄し、被告人に無罪を言い渡した。すなわち、 「本件のように、相手方の侵害 対し、複数人が共同 て防衛行為としての暴行に及び、相手方からの侵害が終了した後 、なおも 暴行を続けた場合において、後の暴行を加えていない者について正当防衛 成否を検討 るに当 っては、侵害現在時と侵害終了後とに分けて考察する が相当であり、侵害現在時における暴行が正当防衛と認められる場合には、侵害終了後の暴行については、侵害現在時における防衛行為としての暴行の共同意思 離脱したかどうかではなく 新たに共謀が成立したかどうかを検討すべきであって、共謀の成立が認められるときに初めて、侵害現在時及び侵害終了後の一連の行為を全体として考察
し
）（（
（
、防衛行為としての相当性を検討すべきである」 。被告人に関して、反撃行為は正当防衛となり、追撃行為
について新たな暴行の共謀の成立は認められない、と。
この判決に関して、共同正犯とは「違法な構成要件該当行為」を共同する場合であるとの理解から、正当防衛を
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行ったＶら四名は暴行罪の共同正犯にはならず
（個々の暴行罪とその違法性阻却）
、したがって、そこからの離脱の問題
も生じないとする理解があ
る
）（（
（
。この理解が離脱対象の共犯関係の不存在を指摘する点では賛同できる。しかし、 「共
同の」防衛行為が共同正犯の構成要件に該当しないとする理解には与しえない。第一に、共同正犯の成否は、
（修正さ
れた）
構成要件該当性の問題であり、犯罪論の体系上、違法性阻却事由である正当防衛
（さらに過剰防衛）
の成否の前
に、その判断の対象となる行為
（共同正犯の成立範囲）
が確定されるべきであ
る
）（（
（
。第二に、共同正犯における「一部実
行全部責任」の根拠が、相互利用・補充関係による犯罪実現の容易化・確実化にある、つまり、主観的には、共同者の存在により心強くなり、規範的障害が低減すると同時 自己の存在が他の共犯者の心理的な強化・促進にもなる一方で、自分だけは抜けられないと心理的に拘束しあい、それとともに、客観的には、役割分担により単独での実行より効率的になり、また失敗 リスクを減少させ
（巧妙化し）
、目的実現の可能性が高められるということにみるべきで
あり、このことは 為の違法性
（阻却）
とは関係しないからである
）（（
（
。
そこで、暴行罪の共同正犯の構成要件該当性を認め、共犯からの離脱の議論の枠内で、因果性の遮断の有無を問い、
この事案では反撃行為が追撃行為に因果的影響を及ぼしていないがゆえに被告人は追撃行為の責任を負わないと主張される。すなわち ①「物理的因果性の面では、反撃行為時の被告人の行為は、被害者を六分の力で数回蹴ったというにとどまり、後の行為に全く影響力を持っていない」 。②「心理的因果性の面でも、被告人が当初 共謀の形成主導的な役割を果たしたわけではな」く、 「他の者より常に遅れてついていってい 過ぎず」 、Ｖ・Ｗの「犯意を強化するよ 行為は行って」おらず、当初の共謀の心理的影響力はＸの「制止行為によって切断されていると見得ること、などを考慮す ば、当初 共謀は追撃行為に因果的影響力を有して」い と論じられ
る
）（（
（
。しかし、この事案
二一八
で因果性の遮断を認めるのは難しいように思われる。すなわち、本件では、四人の共謀に基づいてＺへの「反撃行為が開始され、その反撃行為の影響が残存する状況において追撃行為が行われている」 。また、追撃行為の際、被告人は遅れて移動したとはいえＶら 近くにいたのであり、被告人の「 から生じた物理的・心理的効果が追撃行為の時点で消滅し」たとはいえず、 「従来 判例の基準を前提とす 限り……共犯関係の解消を認めるのは困難で」あり「本判決が、当初の暴行の共同意思から離脱したかどうかという観点から本件を解決すべきではないとしたのも、その点を考慮したからであ
る
）（（
（
」。もちろん、論者の因果関係
（客観的帰属）
の考え方によっては「因果性が遮断された」
と考えうることは否定しない。しかし、この事案において焦点をあてられるべきなのは、前述
三
でみたのと同様に、
因果性の遮断の有無ではなく、離脱の対象となる共犯関係の存否、ここでは防衛行為の意思連絡
（共謀）
の内容・射
程である い よ
う
）（（
（
。Ｙ女に対する不正な侵害の排除目的で形成されたところの、防衛行為
（反撃行為）
についての
意思連絡
（共謀）
に、侵害終了後の追撃行為まで含まれていなければ、被告人の寄与の因果的効果がなお残存してお
り、それを利用してＶらの追撃行為が されたと ても 反撃行為の意思連絡をしただけの者に関して 追撃行為は当初の
（共謀）
の射程の及ばない「別個の新たな違法行為」ということになろ
う
）（（
（
。このような理解が最高
裁平成六年判決の判示の意味するところであると考える
五
　
遮断しようとする積極的な措置を重視する見解
共犯からの離脱の関係でしばしば主張されてきた「規範的な判断」の実態を分析し、遮断しようとする積極的な措
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置に着目すべきだとの見解も主張されており、注目される。すなわち、 「 『遮断』の規範化といえる……理解からは」 、「先行する関与行為の結果に対する作用が現実に失われたかではなく、介在する自らの中止措置──中止意思の表明とその了承、金庫の鍵の取戻し、等々──が規範的に離脱と評価できるか」が問われている。 「結果との因果性というよりも、その者がとった行動や態度の離脱としての適格性
（……『離脱行為』……）
にこそ意味があると解されるの
である。かくして、 『行為者の立場でなし得る、通常であれば行為者が生じさせた危険を消滅させるに足る』措置がとられれば、異常な経過か否かを検討することなく、そのこと自体で離脱 肯定 れることになろう。また、因 的影響を除去したとはいいがたい、外在的事情により犯罪からいわば『排除』されて遂行不能になった者について離脱を認める いう下級審判例 傾向も 離脱行為の観点から説明できる
）（（
（
」。
離脱者のとった措置の適格性に焦点をあてる解決は興味深い。しかし、この見解を評価するにあたり、まず、そこ
でいわれる「離脱行為」が問題になる局面を整理する必要があろう。①論者も因果的共犯論・因果性遮断説を出発点としてお
り
）（（
（
、したがって、
離脱行為がなされなくても
000000000000
（他の原因によるのであれ）
00000000000
因果性が遮断されれば、離脱後の共
000000000000000
犯者の行為・結果の責任を負わない
0000000000000000
と考えることになろう。さらに、②共犯関係からの離脱は、 「共犯関係」が解消
されず、 「同一性を保って存続しているこ を前提に検討され
る
）（（
（
」。共犯関係の解消が認められるのは、 「共謀に基づ
く犯罪が、関与者全員の話合いにより一旦は断念された場合」などのほか、 「犯罪遂行の合意が時の経過や各関与者を取り巻く状況の変化によりいわば立ち消えた場合や、犯行 日時・場所、被害者、行為態様や犯罪により達成しようとした動機・目的などが実質的に変更された場合にも、新たな共謀に基づいて組み直された共犯者らにより犯罪が遂行されたと考えてよ
い
）（（
（
」
とする。そうすると、③因果性の遮断
（①）
がなされず、かつ、共犯関係の解消
（②）
が
二二〇
なされていない場合が、 「適格性のある離脱行為」による免責という構成が登場する場面ということになろう。このよう 理解が正しければ、自己のなした寄与が構成要件的結果に対して因果性があり、かつ、他の共犯者の行為が「新たな共犯関係」に基づくものとも評価できないにもかかわらず、それでもなお「適格性のある離脱行為」を根拠にその責任を負わない理由が問われることになろう。その理由として、たとえば、単独犯の場合に「既遂に至った場合でも中止行為
（の真摯性など）
を評価して四三条ただし書を類推適用する」という解釈と同様の考慮が考えられる。
一つの解釈ではあるが、こ は通説・判例の採る ころではな
い
）（（
（
。論者がこのような理由づけを採用しているという
ことではないが、 「適格性のある離脱行為」によ 免責の理由 お明らかではないように思われる。前記①の 因果性の遮断」 、②の「共犯関係 解消」の限りではその主張 賛同できるが、③の離脱行為に関しては、むしろ本稿で問題としてきた「新たな共犯関係の形成」の判断の中で考慮できるよ に思われる。
六
　
おわりに
共犯からの離脱の問題に関する私見は、本稿冒頭の一
で示したとおりである。本稿では、とくに、離脱による「因
果性の遮断」の判断と、離脱の対象たる「共犯関係の存否」
（新たな共犯関係の形成の有無）
の判断を区別し、問題とな
る局面でそれぞれ別に判断すべきであることを論じてきた。その場合、ど ような場合に「新た 共犯関係 形成」と評価される かが問題 なる。これは、共謀成立 場
合
）（（
（
と同様に、明確 定式化が難しいが、当該の具体的な共
謀
（意思連絡）
の内容
（犯行の動機、予定された客体・行為態様、役割分担・共犯者の中で占める地位など。計画遂行の障害や状
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況の変化に応じて予定されまたは許容されうる計画変更の程度なども）
をその出発点とし、その当初の共謀内容に照らして、
前後の犯罪事象の異同
（当初の共謀から逸脱の程度）
、とりわけ時間的・場所的隔たりの有無・程度、犯意・動機の継続
性の有無、離脱の際にとった措置などを総合的に判断し、離脱者を除いた犯罪遂行がなお「当初の共犯関係に基づくものといえる」 か否か
（当初の共謀内容に照らして犯罪がなお同一といえるか否か、または、犯行の枠組みが組み直されたと
評価すべき場合か否か）
が判断されるべきこととなろ
う
）（（
（
。具体的には、本稿冒頭
一
②の場合のほか、前述
三
の（ア）共
犯関係の消滅、 （イ）当初の共謀 範囲外、 （ウ）共犯関係からの排除、 （エ・オ）離脱意思の表明とその了承による新たな共犯関係 形成、の各先例（類型）が、比較対象の先例として参考となろう。
七
　
尊敬する斎藤先生へ
大学院の指導教授である斎藤先生には、これまで公私にわたりあまりに多くお世話になり、さまざまなことが思い
出されるが、ここではとくに中央大学法科大学院での未修クラスの刑法（Ⅰ）を担当 せていただいたことにふれたい。これは、法学未修者
（一年生）
を二クラスに分け、同時間帯に隣の教室で刑法総論・各論の授業を行ったもので
あるが、指導教授の先生と一緒に表裏の授業を担当することは、私自身が常に試験を受けているようでもあり、プレッシャーのかかるも であった。しかし、先生の種々のご配慮とご支援があって
（開講前の学生への指示等の準備だけ
でなく、授業進行自体も、先生ご作成の綿密で考え抜かれた授業計画、扱う設例〔先生の総論・各論の教科書 設 編を参照〕 ・教材に従い実施したものであり、その結果）
力不足の私でもなんとか四年間その
（最低限の）
責任を果たすことができたの
二二二
ではないかと思っている。試験の講評などにおいて先生がときに厳しい言葉を使われたこともあったが、その根底には常に「学生の将来を思えばこそ」 思いのあるご指導であったと思う。たとえば、留年した学生は次年度他方 クラスで授業を受けることになるのであるが、先生はそれらの学 の勉強ぶりなどにも気にかけておられた。また 私が法科の授業を担当す に際して、先生からの私への指示・要望は、なによりも、 「誠実に学生に接し、対応するように」ということ あったと認識・記憶してい 。学生・教育に対する先生の基本的 お考 だと思っ いる。先生に教えていただいた学生の一人 して、ご多忙な中時間を割いてご指導いただき、多くのことを教えていただ たことに対して心より御礼申し上げた 。
先生は私にとって越えるにはあまりに高い山であり──たとえば、先生の目を通される文献の量は膨大なものであ
り──、その山頂を遠く麓から眺めながら、それでもそこへの到達を目指し一歩一歩前に進むことにより学恩に少しでもお返しができればと考えて る。
（
（）原口伸夫「共犯からの離脱」東海大学文明研究所紀要二一号九一頁以下（二〇〇一年） 。その際、 「犯罪行為に一旦関与した共犯者（共同正犯者も含む。 ）が、その犯罪が既遂にいたる前に翻意して犯罪事象から離れ去ること」を「自己のなした寄与の因果的効果の解消の有無にかかわらず……『離脱』と表現」した（原口・前掲九一頁） 。本稿でも同様に離脱（者）を事実行為（をする者） 意味で用いる。最決平成二一年六月三〇日刑集六三巻五号四七五頁（後述、
二（
（）参照）の調査官
解説は、 「 『離脱』という用語について、実際に 場から離れるという事実行為としての意味で用いたり、共犯関係の解消という法的評価を加えた意味で用いたりする例が見られた」が、最高裁平成二一年決定は「 『離脱』を事実行為の意味でのみ用いており、法的評価を加えた場合には……『共謀関係の解消』 （ 『共犯関係の解消』……）という表現を用いている」 （任介辰哉「判例 」 『最高裁判所判例 説刑事篇（平成二一年度） 一七二頁以下［法曹会、二〇一三年］ と解説している。今
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井猛嘉ほか『刑法総論（第二版） 』三六九頁〔島田聡一郎〕 （有斐閣、 二〇一二年） 、 高橋則夫『刑法総論（第二版） 』四八六頁（成文堂、二〇一三年） 、豊田兼彦「判例批評」刑事法ジャーナル二七号八三頁注二（二〇一一年）も参照。すでに相内信「共犯からの離脱、共犯と中止犯」 『刑法基本講座（第四巻） 』二五九頁注二九（法学書院、 九九二年）は、因果的共犯論からは、「 『離脱』という用語は、 あくまで現象を示すもので、 理論的意味をもつものではない」と指摘していた。もちろん、 「離脱」 、 「共犯関係の解消」等の用語（の意味）について、別の用い方もありうるであろう。たとえば、原田國男「判例解説」 『最高裁判所判例解説刑事篇（平成元年度） 』一七八頁（法曹会、一九 一年） 。また、塩見淳「共犯関係からの離脱」法学教室三八七号九四頁以下（二〇一二年）も参照。いずれにしても、議論の混乱・すれ違いを回避する めに、意味を明確にした用語の使用は好ましいことといえよう。後述、注 （
（（） も参照。
（
（）原口・前掲注 （
（） 一〇三頁。
（
（）注 （
（） 掲記の最高裁平成二一年決定。また、下級審判決においても、後述、注 （
（（） 、注 （
（（） 、三（
（） （ウ）も参照。
（
（）参照、後述、三（１） 、四（１） 、五。
（
（）鈴木彰雄「共謀共同正犯における『共謀の射程』について」 『立石二六先生古稀祝賀論文集』五〇九頁以下（成文堂、二〇一〇年） 、十河太朗「共謀の射程について 川端博 編『理論刑法学の探究③ 七三頁以下（成文堂、 〇一〇年） 同・「共謀の射程と量的過剰防衛」 『川端博先生古稀記念論文集（上巻） 』七〇五頁以下（成文堂、二〇一四年） 、仲道祐樹「共謀による義務付けと共謀の射程」法学セミナー七〇七号一〇 頁以下（二〇一三年） 橋爪隆「共謀の射程と共犯の錯誤」法学教室三五九号二〇頁以下（二〇一〇年） 、同「共謀の限界について──共謀の射程・共謀関係の解消──」刑法雑誌五三巻二号一六九頁以下（ 一四年）など。
（
（）これに関して、参照、原口伸夫 犯者の中止未遂」佐藤司先生古稀祝賀『日本刑事法の理論と展望上巻』三五一頁以下（信山社、二〇〇二年） 。
（
（）西田典之「共犯の中止について──共犯からの離脱と共犯の中止犯──」法学協会雑誌一〇〇巻 号一頁以下（一九八三年）〔 『共犯理論の展開』二四〇頁以下 成文堂、 二〇一〇年）所収〕が、 この問題 関するその後 議 に大きな影響力をもった。先駆的に、平野龍一『刑法総論Ⅱ』三八四頁以下（有斐閣、一九七五年） 。それ以前にも 井上正治「判例批評」刑法雑誌二巻一号二三九頁（一九五 年） 、同「共犯と中止犯」平野龍一ほか編『判例演習（刑法総論） 』二〇九頁以下（有斐閣、一九
二二四
六〇年） 、大塚仁「共同正犯関係からの離脱」研修三〇一号三頁以下（一九七三年） 〔 『刑法論集⑵』三一頁以下（有斐閣、一九七 年）所収〕の議論・問題提起は、問題点もあり（参照、原口・前掲注 （
（） 「共犯からの離脱」九四頁、九九頁） 、多く
の支持を得るには至らなかったものの、議論の発展にとって重要な意味をもっていたといえよう。また、熊谷烝佑「共犯からの離脱」平野龍一編『刑法判例百選Ⅰ総論』二〇二頁以下（有斐閣、一九七八年） 、鈴木義男「実行着手前における 謀関係か 『刑法判例研究Ⅱ』一二六頁以下（大学書房、一九六八年） 。
（
（）近時のものとして、浅田和茂『刑法総論（補正版） 』四六五頁（成文堂、二〇〇七年） 、井田良『講義刑法学・総論』五〇五頁以下（有斐閣、二〇 八年） 、伊東研祐『刑法講義総論』三八六頁以下（日本評論社、二〇一〇年） 、今井猛嘉「共犯関係からの離脱」西田典之ほか編『刑法の争点』一 八頁（有斐閣、 〇〇七年） 、斎藤信治『刑法総論（第六版） 』二九五頁以下（有斐閣、二〇〇八年） 、佐伯仁志 総論の考え方・楽しみ方』三八八頁（有斐閣、二〇一三年） 、西田典之『刑法総論（第二版） 』三六八頁以下（弘文堂、二〇一〇年） 、林幹人『刑法総論（第二版） 』三八五頁（東京大学出版会、二〇〇八年） 、前田雅英『刑法総論講義（第五版） 』五四三頁以下（東京大学出版会、二 一一年 松原芳博『刑法総論』三九〇頁以下（日本評論社、 二〇一三年） 、 山口厚 総論（第二版） 』三五二頁（有斐閣 〇〇七 、 山中敬 『刑法総論（第 版） 』九五七頁以下（成文堂、二〇〇八年）など。なお、川端博『刑法総論講義 第三版） 』六三〇頁、六三 頁（成文堂、二 一三年） 、高橋則夫・前掲注 （
（） 四八六頁。実務家からも、大塚仁・佐藤文哉編『新実例刑法（総論） 』三九〇頁以下〔長岡哲次〕
（青林書院、二〇〇一年） 、大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法（第二版）第五巻』四六九頁〔安廣文夫〕 、五八二頁〔堀内信明＝安廣文夫〕 （青林書院 一九九九年）など。
島田聡一郎「共犯からの離脱・再考」研修七四一号五頁（二〇一〇年）は、 「因果性遮断説は、狭い意味での惹起説、因
果的共犯論を必ずしも前提とするものではなく、共犯の処罰根拠に関する異なる理解からも支持されてしかるべき、より普遍的な学説である」とする（また、同「判例批評」判例評論六四一号三二頁［ ］ ） 。
（
（）町野朔「惹起説の整備・点検──共犯における違法従属と因果性──」内藤謙先生古稀祝賀『刑事法学の現代的状況』一三八頁以下（有斐閣、一九九四年）は心理的因果性の切断を重視するが 多くの批判があ ように、心理的因果性と物理的因果性の区別可能性、両者の扱いを異にする合理性も含め、物理的因果性の遮断を十分に考慮しない点で疑問がある。
（
（0）後述、三
（）参照。
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（
（（）事案は次のようなものであった。被告人・Ａの両名は、Ｂに暴行を加える意思を相通じ、Ａ方において、約一時間ないし一時間半にわたり、竹刀や木刀でこもごもＢの顔面・背部等を多数回殴打した。その後、被告人は、 「おれ帰る」といっただけで、Ａに対してＢへの制裁の中止を求めたりせず、現場をそのままにしてＡ方を立ち去った。その後ほどなくして、Ｂの言動に激昂したＡはＢの顔を木刀で突くなどし 。Ｂは頸部圧迫等により窒息死したが、 死の結果が、被告人が帰る前の共同の暴行により生じ のか、被告人立ち去り後のＡ単独の暴行により生じたのか断定できなかった。
（
（（）原田・前掲注 （
（） 一八二頁。
（
（（）最高裁平成元年決定後、①共犯者数名で被害者を監禁し、その近親者に身の代金を要求し、被告人がこれを受け取りに行ったところ、被告人は、張り込んでい 警察官に現行犯逮捕され、その後捜査に協力したという事案において、東京地判平成一二年七月四日判例時報一七六九号一五八頁は が 後警察官 「説得 応じて捜査協力を ことにより、自らの加功により本件各犯行に与えた影響を将来に向けて消去したものと評価できるから、 時点 おいて……当初 共犯関係から離脱したものと認める が相当である」と判示した。参照、島田聡一郎「判例批評」判例評論五三四号四〇頁（二〇〇三年） 。②消極判断であるが、 走族グループによる殺人未遂・監禁事件において、神戸地 平成一八年七月二一日判例タイムズ一二三五号三四〇頁は、被告人の離脱 点以降においても「当初の共謀に基づく実行行為の心理的、物理的な効果はなお残存しており、これを利用してなお犯行が継続される危険性が十分あったのに」 、被告人は「これを何ら除去することなく……立ち去ったのであるから、共犯関係から離脱したなどとは到底いえない」と判示 た なお ③東京地判平成 三月六日判例時報一五七六号 四九頁は、包括一罪としての医薬品の無許可製造につき、 「被告人が現実に製造から外れ からといって、共同正犯から離脱したとするこ もできない」と判示している。
（
（（）Ｃらは、侵入口確保のための甲方侵入後、いったん屋外に出て他の共犯者とともに強盗に及ぶまでの間に、甲方一階事務所において、現金二〇万円および腕時計などを窃取している。
（
（（）本件は、資産家を狙った組織的、計画的かつ職業的な住居侵入強盗の事案であり、被告人らは三つの事実について起訴された。第一の事実は、平成一五年一〇月二日の乙宅における強盗致傷事件であ 、現金約四一七〇万円 金延板等時価約八六〇万円相当を強取し 乙に加療約二か月を要する傷害 負わせ、第二 実は、平成一六年三月二二日 丙宅 おける強盗致傷事件であり、現金三万円 パソコン等時価約四八万円相当を強取し、丙に加療約二週間を要する傷害を負わせた。そ
二二六
して、第三の事実が、本文記載の平成一六年三月三一日の強盗致傷事件である。被告人は、第一・第二の犯行では、共犯者とともに 住居内に侵入し、家人に暴行を加えたり、室内を物色して金品を探し出すなどの役割を担当し、第一の犯行により各共犯者とほぼ同等の六〇〇万円の分け前を得ていた。
（
（（）最高裁平成二一年決定を支持するのは、緒方あゆみ「判例批評」
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一五号六五頁（二〇一一年） 、豊田・
前掲注 （
（） 八六頁、 西田・前掲注 （
（） 『刑法総論』三七三頁、 西田典之ほか編『注釈刑法第一巻総論
§§（
〜
（（ 』八六三頁〔島
田聡一郎〕 有斐閣、二〇一〇年） 、橋爪隆「共犯関係の解消⑴」山口厚・佐伯仁志編『刑法判例百選Ⅰ総論（第七版） 』一九一頁（有斐閣、二〇一四年） 、日髙義博「判例批評」専修ロージャーナル六号二五五頁（二〇一一年） 、山本高子「判例批評」法学新報一一七巻三・四号三五八頁（二〇一〇年）など。なお、寄与の因果的効果を解消していないとしても 共同正犯性の要件、共同正犯と従犯の区別の考え方により、関与形式が 同正犯のままなのか、従犯に格下げされるべきなのかが問題となりえよう。参照、斎藤信治『刑法各論（第四版） 』四四一頁（有斐閣、二〇一四年） 、照沼亮介「共犯からの離脱」松原芳博編『刑 の判例 総論） 』二七八頁 七九頁注二一（成 堂、二〇一 年） 、松原芳博「共同正犯をめぐる議論 概観」刑法雑誌五三巻二号 四一頁（ 〇一四年） 、山中敬 共謀関係からの離脱」 『立石二六先生古稀祝賀論文集』五七八
 
頁以下（成文堂、二〇 〇年） 、前述、
一
③も参照。このような見解について、島田・前掲注 （
（）判例評論六四一号三四頁
も参照。最高裁平成二一年決定に批判的なのは、金子博「判例批評」立命館法学三三二号二九九頁（ 〇一〇年）など。
（
（（）なお、住居侵入・強盗の実行の着手前における首謀者の離脱が問題になった事案で、旭川地判平成一五年一一月一四日研修六七〇号二七頁は、 「積極的に共犯関係を作り出し 犯行実現に大きな原動力を生じさせた首謀者」の場合、 謀を解消させて共謀関係がなかった状態に復元させるなどの相当な措置を取ることが必要である」としている。
（
（（）これに関して、また、後述、三（オ）も参照。
（
（（）任介・前掲注
（） 一八〇頁。林幹人「共犯の因果性──最高裁平成二一年六月三〇日決定を契機として──」法曹時報六
二巻七号三頁（二〇一 年）は、本決定は因果的共犯論を「明示的に採用した」とする。また、小林充・植村立郎編『刑事事実認定重要判決五〇選（上） （第二版） 』 九五頁〔佐々木一夫〕 （立花書房 三 。
（
（0）林・前掲注
（（）法曹時報六二巻七号五頁。
（
（（）最高裁平成二四年決定が、 「原判決の……認定は、被告人において、ＦらがＥらの暴行を受けて負傷し、逃亡や抵抗が困
二二七
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難になっている状態を利用して更に暴行に及んだ趣旨をいうものと解されるが、そのような事実があったとしても、それは……共謀加担前の傷害結果につい 刑事責任を問い得る理由とはいえない」と判示している点も重要で る。参照、小林憲太郎「承継的共犯」山口厚・佐伯仁志編『刑法判例百選Ⅰ総論（第七版） 』一六六頁以下（有斐閣、二〇一四年） 、照沼亮介「判例批評」 『平成二五年度重要判例解説』一六五頁（有斐閣、二〇一四年）など。朝山芳史「実務における共同正犯論の現状」刑法雑誌五三巻二号一八五頁（二〇一四年）も、最高裁平成二四年決定は「因果的共犯論と親和的であり、最高裁が因果的共犯論を裏から支持したものとみることができる」とする。ただ、この関係で留意すべきなのは、このような立場に立っても、たとえば、強盗・詐欺・恐喝の財物取得にだけ関与した場合に、後行者 関与後（のみ）の行為につき強盗等の共犯（従犯）と 評価」することは可能であることである。参照 斎藤・前掲注 （
（（） 『刑法各論』四四〇頁。このような
見解として、佐伯・前掲注 （
（） 三八七頁、髙橋直哉「承継的共犯に関する一考察」法学新報一一三巻三・四号一五一頁以下
（二〇〇七年） 、西田・前掲注 （
（） 『刑法総論』三六六頁以下。最高裁平成二四年決定の千葉裁判官の補足意見も参照。
（
（（）島田・前掲注 （
（）研修七四一号六頁は、 「因果性遮断説が有力になったため、かえって忘れ去られてしまった問題点が、
なお未解決のまま残されている」 。 それは、行為者の与えた影響が、事実としては、なお残存して たが、離脱を認めるが適切と考えられる事案の扱いである と指摘している。また、今井康介「判例批評」上智法学論集五四巻二号一四九頁以下（二〇一〇年） 、小林・植村編
（（） 二九二頁〔佐々木〕 、吉田宣之「判例批評」警察研究六三巻一一号四九頁
 
（一九九二年） 。すでに堀内捷三『刑法総論（第二版） 』三〇四頁以下（有斐閣、二〇〇四年）は、離脱後も「教唆に伴う物理的・心理的効果が残存する場合、離脱 認められるかが問題になる 。 「このような場合でも、他の共犯者の行為を阻止するのに効果的な行為」をとった場合、 「因果関係が消滅したと同様の効果を認めることができよう 。 「刑法の謙抑性 原則を考慮するならば、共犯の因果性が認められるにし も共犯の成立を否定すべき場合も 」と論じてい 。
（
（（）前田・前掲注
（） 五四五頁。
（
（（）山中・前掲注 （
（） 『刑法総論』九六〇頁。
（
（（）松宮孝明『刑法総論講義（第四版） 』三一六頁以下 成文堂、二〇〇九年） 。岡田雄一「共犯からの離脱」龍岡資晃編『現代裁判法大系㉚〔刑法・刑事訴訟法〕 』七四頁（新日本法規出版、一九九九年） 、島岡まな「共犯からの離脱⑵」西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅰ総論（第六版） 』一九五頁（有斐閣、二〇〇八年） 、照沼・前掲注 （
（（） 『刑法の判例（総論） 』二八四頁
二二八
なども参照。
（
（（）川口浩一「共犯からの離脱⑵」芝原邦爾ほか編『刑法判例百選Ⅰ総論（第五版） 』一八九頁（有斐閣、二〇〇三年）は、規範的判断をする見解は 「因果共犯論 （惹起説） の観点からみて一貫しているかどうか疑問」 であるとし、 葛原力三 「判例批評」 『平成二一年度重要判例解説』一八〇頁（有斐閣、二〇一〇年）は、諸事情を考慮して総合的な規範的評価をする場合、 「因果性遮断論はその基盤である因果的共犯論を放棄したといわざるを得ない」 。 「判例は、必ずしも因果 な要因のみによっては事を決しようとはしておらず、 性遮断 による説明には、控えめにいっても、無理があ 」と 、豊田・前掲注 （
（） 八五
頁は、共犯関係の解消の問題が規範 評価の問題である 認める見解は「正しい方向を示 いる」が、これを「 『因果性遮断説』と呼ぶのは無理があろう」とする。
（
（（）参照、井田・前掲注 （
（） 五〇五頁〔離脱の「前提は、行為者間に一定の共同正犯関係がすでに成立していることである。
どの時点において、何罪について 、いかなる内容の共謀の成立があったかの検討が先行する」 〕 、今井・前掲注 （
（） 一一九
頁〔 「因果性遮断説……の射程を考える際には共謀の範囲を確認す 必要がある。共謀による心理的因果性が及ぶ範囲は……まず検討されるべき点なのである」 〕 、佐久間修ほか『刑法基本講義――総論・各論（第二版） 』二三九頁〔橋本正博〕 有斐閣、二〇一三年） 〔 「当初 謀されたところか 外れた事実について共犯 成立することはな 。したがって 共謀の及ぶ範囲を確定することが」必要になる〕 、照沼・前掲注 （
（（） 『刑法の判例（総論） 』二七〇頁〔 「離脱の可否を論じる前提として、
どこから『離脱』するのかという問題、すなわち、当初にいかな 範囲で共犯関係が形成されていたの 」の確認が必要である〕など。また、中村雄一「共同正犯から 離脱」秋田法学三五号二二頁（二〇〇〇年） 、詳細に、十河・前掲注 （
（） 『川
端古稀記念』七二〇頁以下。なお、因果性遮断説を詳細に展開した西田教授が、一九八三年の論文（同・前掲注 （
（）法学協
会雑誌一〇〇巻二号一頁以下）では「実行の着手前 離脱 念頭に……論じていたため、 『共犯からの離脱』という用語を使用していたが、犯行が一旦終了した場合に残余 共犯者が更に犯行を継続した場合には そこに元々 共謀の影響力が残存しているのか、それとも新たな共謀に基づく別個の犯罪と見るべきかという判断基準を新 に設けた方 理論構成としては明快であること ら、現在では、 『共犯関係 解消』という用語も使用 いる （同・前掲注 （
（） 『共犯理論の展開』二八
五頁）とし、 「別個の犯罪事実論」 （ 「実行正犯が実現したの 新たな 為決意に基づく 別個 罪事実』 評価される場合には、当初の行為のみに関与した者 離脱行為の有無にかかわらず、 犯罪事実 ついて罪責を負わない」 〔島田 前
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掲注 （
（）研修七四一号七頁〕という見解）について、 「私も、……そのような方向性は示しておいたつもりであるが、それ
をより精緻化したものとして注目に値しよう」 （同・前掲注 （
（） 『共犯理論の展開』二八八頁）と述べているのも注目される。
すでに植松正「共犯の中止・予備の中止」時の法令九七号四〇頁（一九五三年）は、強盗後共犯者の一部が公務執行妨害罪に及んだ事例に関して、 「誤解する者は、Ａの行つた公務執行妨害傷害罪についてまで、Ｂも責任を負うべきものとして回答した。勿論、そんな馬鹿なことはない。共犯は通謀した事実の範囲内において共犯としての責任を負うのであつて、全くＡが勝手にやつた公務執行妨害傷害の事実についてまで、Ｂが責任を問われる理由はない」と指摘している。
（
（（）十河・前掲注 （
（） 『理論刑法学の探究』九七頁以下。また、町野・前掲注 （
（） 一一六頁以下も参照。
（
（（）なお、ｂ罪それ自体に関する不作為犯は問題になりうる（作為義務の存否が重要な問題となる。慎重な判断を要しよう） 。この点を指摘するのは、島田・前掲注 （
（）研修七四一号一二頁以下。これを疑問とするのは、金子・前掲注 （
（（） 二九六頁注
四九。
（
（0）参照、西田ほか編・前掲注 （
（） 『注釈刑法』八六五頁〔島田〕 。
（
（（）もっとも 中森喜彦「判例批評」判例評論四〇〇号六三頁（一九九二年）は、 「実行の全体的な流れからすれば、 殺害を第一・第二暴行の発展と見て、共謀から 連続性を認める余地も十分にあ」り、 「被告人に傷害致死罪の限度で刑責を問うことは可能であったのではないか」 、罪数判断も「全体を包括一罪とする余地 もあったのではないかとしてい 。なお、松原・前掲注 （
（） 四一五頁も参照。
（
（（）共謀の範囲を限定的に解したものとして次のものがある。①ヨットスクールの手伝いをしていた被告人が、他の者と共同して、訓練生Ⅰを無理やり自動車に押し込んで右スクール合宿所に連行し、格子戸付き押し入れ内に監禁したという事案において、右監禁期間中、監視行為に関与していない被告人が 他の者 よりⅠに加えられた暴行・傷害 つ ても責任を負うのかが問題になった。名古屋高判昭和五九年九月一一日判例時報一一五二号一七八頁は、 「共謀の内容をなす被告人 犯意は……監禁行為を遂行継続する めに通常予想される有形力の行使をも含む」とはいえ、 「それ以上 、被告人が、右監禁行為に随伴するものとして通常認識予見し得ないような暴行及びこれに起因する傷害につ てまで右共謀による責任を認めるのは相当でない」とし 病院での健康診断 際監視 目 盗み付近 民家に逃げ込んだＩに対してスクール関係者に り連れ戻しのために行われた暴行・傷害については、 「本件監禁行為に当然随伴 る のとして認識予見し得る範囲を逸脱 た
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ものであった」とし、被告人の責任を否定した。②被告人（暴力団組長）がＪの拉致・監禁を共犯者と（順次）共謀したところ、拉致に失敗した共犯者が「被告人のためではなく」自分たちの「代貸しとしての男の意地のために」Ｊを殺害したという事案において、東京高判昭和六〇年九月三〇日判例タイムズ六二〇号二一四頁は、本件順次共謀 「各段階における謀議内容の間に同一性、連続性が保たれていることが必要である」ところ、共犯者による、Ｊ殺害の謀議は、拉致・監禁の際の暴行による傷害・ 死を越える範囲において、拉致・監禁の謀議とは同一性、連続性を有せず、 「別個の新 な共謀である」として、Ｊ殺害 関し 「被告人 対し、傷害 死罪の限度においても、その刑責を問い得ない」と判示した。裁判所職員総合研修所監修『刑法総論講義案（三訂補訂版） 』三二四頁以下（司法協会 二〇〇八年）も参照。①②に関して、大塚ほか編・前掲注 （
（） 『大コンメンタール刑法』三〇〇頁以下〔村上光鵄〕も参照。③昏睡強盗の共謀をしたが、共犯者が強
盗（傷害）に及んだ事案で、東京地判平成七年一〇月九日判例時報一五九八号一五五頁は 「昏睡強盗 は手段方法が質的に異なっている暴行脅迫を手段とする強盗についての共謀が認められないのであれば、右暴行によって生じた致傷 結果について直ちに被告人に責任を負わせ ことは きな た。この判決の共謀の射程の見方について 参照、橋爪・前掲注（
（）刑法雑誌五三巻二号一七四頁以下。これに対して、十河・前掲注 （
（） 『理論刑法学の探究』一〇七頁以下。
（
（（）名古屋高裁判決の原審である名古屋地判平成一四年四月一六日判例時報一八三一号一六二頁の認定。また、小林・植村編・前掲注 （
（（） 三〇一頁〔佐々木〕は、 「その結論自体は妥当であろう」としつつ、被告人が「排除（除外）されるまでの加功に
よる因果性は残存しているといわざるを得ず（明白な離脱行為もない） 因果性遮断説からは『共犯関係の解消』を肯定する説明が困難な裁判例といえよう」とす 。
（
（（）橋爪・前掲注
（）刑法雑誌五三巻二号一八一頁。また、小林憲太郎「判例批評」判例評論五四六号四〇頁（二〇〇四年） 。
事案は異なるが、 「ＡＢがＡの調達した合鍵 よりＸ宅に侵入し財物を物色中Ａは翻意し Ｂにも強く中止を迫ったが、却ってＢに殴り倒されて気絶しているうちにＢが財物を奪って逃走したような場合」について、西田・前掲注 （
（）法学協会雑誌
一〇〇巻二号四七頁は、 「Ａの加功により の犯行が容易になり既遂に達したと う事実を否定しえない以上」 、 「Ａを窃盗既遂の共犯とせざるをえないであろう」とする。
（
（（）参照、高橋則夫・前掲注 （
（） 四九〇頁、山中・前掲注 （
（（） 『立石古稀』五四六頁以下など。なお、名古屋高裁が、第一、
第二のいずれの暴行 よ 生じたのか判明しない傷害 つ て、被告人は「同時傷 の規定 よって刑責を負うべき」であ
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るとしたのは疑問である。参照、斎藤・前掲注 （
（） 『刑法総論』二七六頁以下。
（
（（）大塚ほか編・前掲注 （
（） 『大コンメンタール刑法』四一六頁以下〔佐藤文哉〕の指摘が参考になる。すなわち、 「離脱の成
否は、……離脱を主張する者の正犯者としての加功の影響が残っているかどうかという面と、実行行為が離脱を主張する者を正犯としては除外して行われたか否かという二つの面から考察し、両者を総合して決するのが適当と思われる。後者の面が肯定できれば、原則と 離脱を認めてよいが、加功 影響が強く残っていて、それがなければ実行行為が行われなかったであろうという関係がある場合には、例外として離脱を認めることはできな 」 。 「後者の面からは、残余の者だけで改めて共謀が行われたり実行の意思確認が行われたような事実の有無、離脱前の共謀内容と実際の犯行との相違 離脱を主張する者の犯行の動機の強弱、財産犯であれば利得の帰属等一切の事情が考慮されるべきである たとえば、残余の者だけで改めて実行 意思確認が行わ た事実があれば、加功 影響が少 残っていても、離脱を認めやすいであろう」 、と。
（
（（）なお、判決が被告人を共同正犯ではなく、従犯としている点も注目されよう（利益目当ての犯罪で最終的に利益分配から外されてい 点が重要であろうか） 。ただ、判決 「中止犯ニ依ル刑ノ減免」に言及しているのは、共犯からの離脱 問題と中止未遂の成否の問題との未整理・混同がみられ 。本判決について、滝川幸辰「從犯と幇助行爲 中止」 『刑事法判決批評第一巻』一三一頁以下（立命館出版部、一九三七年）も参照。なお、山中・前掲注 （
（（） 『立石古稀』五四六頁。
（
（（）なお、被告人が共犯者Ｐらと共謀のうえ塩素酸カリウム等を所持 た事案において、東京地判昭和五一年一二月九日判例時報八六四号一二八頁は、結論的に共謀関係から離脱を否定したが その判示にお て 「共謀関係から離脱したといいうるためには、被告人らにおいて 右Ｐから判示薬品を たん取り戻すなどして同人の占有を失わせるか、或は、そのた の真摯な努力をなしたにもかかわらず、同人においてこ が返還等をなさず、以後の判示薬品の所持が当初の共謀 全く別個な同人独自の新たな意思に基づい なされたも と認めるべき特段 事情がなければならない」としている。路上生活者同士のいさかいから集団で投石して被害者を殺害し 事案において 東京地判平成七年一〇月一三日判例時報一五七九号一四六頁は、 共犯者二名の 「とどめの共同暴行が当初の被告人ら五名間の共犯関係解消後の別個独立の犯行といえ か否かを検討」し、 「とどめの共同暴行も 当初の共同暴行の余勢を駆って、その共謀 目的を完遂するため なされたも であり 当初の共同暴行に際して形成された……殺害 謀に基づくものとみるのが相当である」と 示してい 。
（
（（）参照、東京高判昭和二五年九月一四日高刑集三巻三号四〇七頁。なお、大塚・佐藤編・前掲注 （
（）三九三頁〔長岡〕は、
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この判決につき「全く別の共謀に基づく犯行と評価したものである」としている。
（
（0）西田・前掲注 （
（）法学協会雑誌一〇〇巻二号二〇頁以下。同様に、相内・前掲注 （
（） 二五五頁、大塚・佐藤編・前掲注
（
（） 三九四頁〔長岡〕 、林・前掲注 （
（） 『刑法総論』三八七頁、原田・前掲注 （
（） 一八九頁など。
（
（（）参照、相内・前
（） 二五五頁、西田・前掲注 （
（）法学協会雑誌一〇〇巻二号二〇頁。それに対して、大塚・佐藤編・
前掲注 （
（） 三九五頁〔長岡〕 、王昭武「共犯関係からの離脱」同志社法学五八巻一号二〇一頁（二〇〇六年） 。
（
（（）成瀬幸典 「共犯論における判例の変容──共犯からの離脱を素材として」 法学セミナー七〇五号一五頁 （二〇一三年） 。また、大越義久「共犯からの離脱」芝原邦爾編『刑法 基本判例』七八頁（有斐閣、 一九八八年） 〔 『共犯論再考』一三九頁以下（成文堂、一九八九年）所収〕 〔 「判例は、離脱意思 表示を離脱了承の有無を判断する際の一資料として捉え、他の共謀者が離脱を了承したか否かを軸にして共謀関係が解消されたか否かを判断しているのではなかろうか」 〕 、山中・前掲注 （
（（） 『立石
古稀』五四五頁〔 「後の実行行為者が、 『黙示の離脱意思 受領したとき』 、当該 『離脱者の共謀による犯意 遂行』とは異なるものであり、共同正犯の責任を負わないも としたもの」 〕 。すでに藤木英雄『刑法講義総論』二九一頁（弘文堂、一九七五年）は、 「他の共謀者が脱落者の 落を承知し自分 ちだけでも犯行を続けるつもりであったときには、あらたに縮小された合意が形成され、犯行はそ あ たな合意によるも とみるべきであるから、脱落者は実行された事実についての責任を免 る」と指摘している。
（
（（）岡野光雄「共同正犯からの離脱」研修五〇九号五頁、一〇頁（一九九〇年） 。
（
（（）大谷實『刑法講義総論（新版第四版） 』四七〇頁 成文堂、二〇一二年） 。十河教授も、離脱の根拠を因果関係の切断に求めることは「必ずしも実態に即してな 」 （十河・前掲注 （
（） 『理論刑法学の探究』九七頁）との認識から、 「離脱の根拠は、
当初の共謀がいったん解消し、それとは別の新たな 謀ない 犯意に基づいて実行行為が行われたところにあ と説明する方が適切である」 （十河・前掲注 （
（） 『理論刑法学の探究』九八頁）とする。また、王・前掲注 （
（（）二三三頁。
なお、 「残余者の犯行を離脱者に帰属させるべきではない」という規範的評価を問題とし、その基準を①離脱者側の態度
（自己の寄与を『帳消しにした』と評価しうる態度など と②残余者側の態度（離脱者を『排除した』と評価し得る態度など）に分けて分析するのは、豊田・前掲注 （
（） 八五頁以下。
（
（（）十河・前掲注 （
（） 『理論刑法学の探究』一〇〇頁。
二三三
共犯からの離脱、共犯関係の解消（原口）
（
（（）十河教授も因果的共犯論に立っていることは、注 （
（（） 参照。十河太朗「判例批評」判例セレクト二〇〇九・三一頁（有斐
閣、二〇一〇年）も参照。
（
（（）岡野・前掲注 （
（（） 九頁。また、同『刑法要説総論（第二版） 』三四七頁（成文堂、二〇〇九年） 。なお、共同意思主体説に
立つ萩原教授は、団体責任論に立脚する共同意思主体説と個人責任原理に立脚する因果的共犯論・因果性遮断説との調和を問題にし、共同意思主体説とは、共謀に加わった者が犯罪団体の一員であるという一事をもって共同正犯の責任を負わせる理論ではなく、 「共謀共同正犯の処罰根拠も犯罪の実現に対して因果的な寄与を及ぼしたことに求められる」とし（萩原滋「共犯の離脱・解消」岡山大学法学会雑誌五八巻二号一七頁以下〔二〇〇八年〕 ） 、同様に共同意思主体説を支持する日髙教授は、「他の共同者のその後の犯罪遂行に対する心理的・物理的影響を遮断してはじめて、共謀関係の解消が認められる」と論じている（日髙・前掲注（
（（） 二五四頁以下） 。また、前述、注 （
（） 。また、原口・前掲注 （
（） 「共犯者の中止未遂」三五三頁以下、
三五九頁注二も参照。
（
（（）前述、注 （
（（） も参照。また、坪井祐子・増田啓祐・杉原崇夫「共犯⑶の２――共犯をめぐる周辺的問題についての裁判員
に対する説明の在り方」判例タイムズ一三八八号四三頁以下（二〇一三年）も参照。もちろん、離脱者が寄与の因果的効果を解消した場合、 「その離脱者を含む当初の 犯関係」が「解消された」と考えることもでき、そのように「 犯関係の解消」という概念を用いることも可能であろう。その場合、たとえば、 「因果性の遮断によ 共犯関係の解消」と、因果性は遮断されていないが、それ以外 事情も考慮して判断される「新 な共犯関係形成の結果としての共犯関係 解消」とい よ に区別し もよい。ここで問題にしているのは、因果性が遮断されていなくても、 「共犯関係 解消された」と考え べき場合があるということである。
（
（（）西田教授は、 「共犯者が全員一致の真摯な合意により、犯行計画を中止したが、後日、一部の者たちが新たな犯意にもとづき犯行を行い、その際、すでに離脱した者によって調達されていた拳銃を使用したような場合には、物理的因果性の切断を認めるべきで ろう」 （西田・前掲注 （
（） 『刑法総論』三七〇頁）と論じられる。しかし、これに対して、 「結論は妥当だが
……因果関係それ自体は否定できないように思われる。このような場合については、むしろ 犯 因 性を問題とする前提として、犯罪の同一性が必要であり、当初想定された犯罪と実際に行われ 犯罪とが別の 罪と評価される場合には、そもそも因果性を問う前提が欠ける 考えるべきではないだろうか」 （西田ほか編・前掲注 （
（（） 『注釈刑法』八六四頁以下〔島
二三四
田〕 ）との批判がある。適切な批判であると考えるが、論者は、これとは別に、西田ほか編・前掲注 （
（（） 『注釈刑法』八六五
頁以下〔島田〕において、 「行為者が結果発生の阻止に向け、積極的に努力したが 自らが生じさせた影響を消滅させることに失敗した場合」 、 「行為者の立場でなし得る、通常であれば行為者が生じさせた危険を消滅させるに足る真摯な努力を行ったにもかかわらず結果が生じた場合には、それは異常事態であり、因果関係・客観的帰属 否定される」と論ずる。しかし、この場合、自己の作り出した因果系列とは別の（異常な）因果系列が介入し、それ より結果が発生した場合（たとえば、病院の火事の設例）ではなく、そもそも自己が作り出 た（関与した）因果系列が そ 別の意思決定に基づく自己の阻止的な介入が「異常の経過で失敗した」こ より、結果的には当初の創出された危険が現実化しただけであるといえよう。ここで問われるべき「経過の異常性」ないし「危険 現実化」は、 寄与と結果との間の関係であり、阻止的行為と結果との関係ではないであろう。 「当初作り出された危険」の現実化という点が十分に考慮されていないように思われ 。
（
（0）参照、前述、注 （
（（） 。また、中村・前掲注 （
（（） 三頁以下、二〇頁以下、王・前掲注 （
（（） 一九四頁。
（
（（）塩見・前掲注 （
（） 九四頁以下。
（
（（）量的過剰防衛の一体的評価に関して、 原口伸夫「量的過剰防衛について」 『立石二六先生古稀祝賀論文集』二七一頁以下（成文堂、二〇一〇年） 、同「正当防衛 みる『正』と『不正』──量的過剰の観点から──」桐蔭横浜大学法学部二〇周年記念『法の基層と展開』八七頁以下（信山社、二〇一四年）参照。
（
（（）野村稔「判例批評」法学教室一七七号七三頁（一九九五年） 、 林・前掲注 （
（） 『刑法総論』二〇五頁、 三八九頁、 船山泰範「判
例批評」判例評論四四八号七〇頁以下（一九九六年） 、松宮・前掲注 （
（（） 三一七頁など。なお、最高裁平成六年判決の理解を
めぐる学説について 詳細に、十河・前掲注 （
（） 『川端古稀記念』七〇六頁、七一〇頁以下。
（
（（）参照、小田直樹「判例批評」 『平成六年度重要判例解説』 四三頁（有斐閣、一九九五年） 、佐伯仁志「判例批評」ジュリスト一一二五号一四九頁（一九九七年） 、只木誠「共犯からの離脱⑶」芝原邦爾ほか編『刑法判例百選Ⅰ総論（第五版） 』一九一頁（有斐閣、二〇〇三年） 、橋爪・前掲注 （
（）刑法雑誌五三巻二号一七五頁注一〇など。
（
（（）佐伯・前掲注 （
（（）ジュリスト一一二五号一四九頁、橋爪・前掲注（
（）刑法雑誌五三巻二号一七五頁など。
（
（（）佐伯・前掲注
（（）ジュリスト一一二五号一五〇頁。問責対象行為を、①第一行為の際の意思連絡（共謀） 、②第一行為の
際の暴行（物理的・心理的寄与） 、③第二行為の際の不阻止（付和随行による心理的寄与）に分けて分析し、これを支持す
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のは、嶋矢貴之「共犯からの離脱⑶」西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅰ総論（第六版） 』一九六頁（有斐閣、二〇〇八年） 。
（
（（）十河太朗「共犯関係の解消⑶」山口厚・佐伯仁志編『刑法判例百選Ⅰ総論（第七版） 』一九五頁（有斐閣、 二〇一四年） 。また、井田良「判例批評」 『判例セレクト
,（（』三四頁（有斐閣、 一九九六年） 、 川崎友巳「判例批評」同志社法学四八巻四号二四六頁（一
九九六年） 、只木・前掲注 （
（（） 一九一頁、林・前掲注 （
（（）法曹時報六二巻七号一〇頁など。本件の場合に因果性が遮断され
たと考える嶋矢・前掲注 （
（（） 一九六頁以下も、 「本件では、 『積極的な危険防止措置』はとられておらず、判例実務からすれば、
因果性・影響力がなお残存していると考えることもできる事案といえる」ともする。
（
（（）参照、井田・前掲注 （
（） 『講義刑法学』五〇七頁、十河・前掲注 （
（（）刑法判例百選一九五頁、橋爪・前掲注 （
（）刑法雑
誌五三巻二号一七五頁〔 本判決は、正当防衛としての第一暴行について共謀を遂げたとしても、その共謀の射程には、侵害終了後の第二暴行までは含まれないと 、被告人を無罪 したものと解される」 〕 、山中・前掲注
（） 『刑法総論』九六〇頁。
また、 川口政明 「判例解説」 『最高裁判所判例解説刑事篇 （平成六年度） 』 二二三頁 （法曹会、 一九九六年） 〔正当防衛状況下で 「侵害阻止という正当目的により攻撃意思を形成し、他の者 の間でそ 旨の意思疎通を成立させたから いって 正当防衛状況が消滅した後に、今度は、加害という不当目的により攻撃意思を形成し、他の者との間でその旨の意思疎通を成立させるということには 当然にはつながらな 」 〕 、 小田・前掲注 （
（（） 一四三頁、 成瀬幸典・安田拓人編『判例プラクティス刑法Ⅰ総論』
四二一頁〔齊藤彰子〕 （信山社、二〇一〇年 ども参照。なお、東公明「判例批評」創価法学 六巻二・三号一八〇頁（一九九七年）は、被告人の暴行 意思 Ｘ子に対する侵害排除のために形成されたの あ から、 「侵害が終了 れば 当該意思は当然に消滅」し、追撃行為 責任を問われないために意識的な離脱は必要ない 、塩見・前掲注 （
（）九五頁注八も、
最高裁平成六年判決は「侵害現在時の暴行の共謀は正当防衛 成立 解消した 見 いることになろう」とする。ま 、鈴木茂嗣『刑法総論（第二版） 』二四一頁（成文堂、二 一一年） 王・前掲注 （
（（） 二〇八頁。当初の共謀の射程が及んでな
いと考えるか、当初の共謀が「 」したと説明するかは異 、いずれ せよ離脱すべき共犯関係が存在しないと解している点で基本的な見方は同じであるというよう。
（
（（）もっとも、追撃行為をした者に関しては、精神的動揺の一体性など責任減少に重点がある過剰防衛の場合の一体的評価の基準（原口・前掲注 （
（（） 『法の基層と展開』九一頁以下参照）に従い反撃行為と追撃行為が一体的に評価されうる。
（
（0）塩見・前掲注 （
（） 一〇〇頁。また、 「因果関係の遮断は規範的評価の問題とされているように、精確には、結果への作用・
二三六
影響を事実的に失わせたことではなく、失わせると評価すべき、離脱としての適格性ある措置がとられたことが重要と考えられる」 （塩見・前掲注 （
（） 一〇一頁）とする。なお、佐伯・前掲注 （
（） 『刑法総論の考え方・楽しみ方』三九〇頁は、最高
裁平成元年決定は、 「明言はしていないが、被告人の行為によって生じた結果発生の危険を消滅させるための措置をとっていれば、 生じた結果について責任を負わない、 ということを裏側から判示したもの」であり、 「例えば、 必死で止めようとしたが、他の共犯者に殴られて気絶し しまい、気がつ たら犯行が終わっていた、というような場合は 共犯関係は解消し、新たな犯罪が行われたものと評価されるべきであろう」とする。
（
（（）共犯からの離脱の「判断に際しての基本的な考え方は……因果関係遮断説……が説くように、 従前の関与により生じた作用・影響（寄与）を失わせたかどうかである」とする 塩見・前掲注 （
（） 一〇一頁） 。
（
（（）塩見・前掲注 （
（） 一〇一頁。前述、注 （
（（）も参照。
（
（（）塩見・前掲注 （
（） 九五頁。
（
（（）これは共犯からの離脱の議論ではなく、中止未遂論の議論の中に位置づけられる問題ともいえよう。論者のいう「適格性のある離脱行為」には「中止行為」との親近性がみら る（中止行為に関する近時の議論について、原口伸夫「刑法四三条ただし書における『中止した』の解釈について」刑法雑誌五一巻二号六六頁以下［二〇一二年］参照） 。この意味で、 「 『行為者が十分な努力を傾注していれば共犯関係の解消を認めてもよい』と う方向の議論をすべきではない。共犯関係の解消は離脱に向けた努力に対する報奨ではない」 （橋爪・前掲注 （
（）刑法雑誌五三巻二号一七七頁）との批判は、 「共犯からの離脱」
の議論に関する限りでは妥当であろう。しかし、共犯から 離脱・解消の議論とは別の局面における構成とし は成り立ちうる。ただ、その構成が説得的に理由づけられるかどうかは問題となろう。
（
（（）裁判例において、共謀ないし共謀 同正犯 認定は、①共謀者と実行行為者の関係（上下・主従、対等関係、犯罪組織内における地位、組織の拘束力の強さなど） 、②犯行の動機 犯罪事実実現に関す 利害関係 経済的利益を目的とする犯罪の場合の予定の分配利益 大小など） 、③共謀者と実 行為者間 意思疎通行為の態様・経過、④被告人が行った具体的加担行為ないし役割（計画立案・謀議 主催・現場指揮・ 担当・見張り、また、分担の変更可能性など。謀議の際 合意形成への影響力の程度、積極性 実行に関与するかどうか決定した事情なども） 、⑤犯行後の行動・分配利益（犯跡隠蔽為、実際の分け前分与、実行行為後 続く行為への参加など）等の点にわたり こ に犯罪の性質（罪種） ・内容 ども考
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慮して総合的に判断されると指摘されている。参照、小林充・香城敏麿編『刑事事実認定──裁判例の総合的研究──（上） 』三四八頁以下〔石井一正・片岡博〕 （判例タイムズ社、一九九二年） 、大塚・佐藤編・前掲注 （
（） 三〇六頁以下〔山内昭善〕 、
小林・植村編・前掲注 （
（（） 二八五頁〔菊池則明〕 、木谷明編『刑事事実認定の基本問題（第二版） 』一五二頁以下〔朝山芳史〕
（成文堂、二〇一〇年） 、裁判所職員総合研修所監修・前掲注 （
（（） 三二八頁など。
（
（（）十河教授は 共謀の射程の判断基準について、 「具体的には、①客観的な事情としては、ⓐ従前の共犯行為の寄与度、影響力、ⓑ当初の共謀と実行行為の内容との共通性（被害者の同一性、行為態様の類似性、侵害法益の同質性、随伴性など） 、ⓒ当初の共謀による行為 過剰結果を惹起した行為 の関連性（機会の同一性、時間的・場所的近接性など） ⓓ過剰結果を惹起した行為への関与の程度などを、②主観的な事情としては、ⓐ犯意の単一性 継続性、ⓑ動機・目的の共通性、ⓒ過剰結果の予測可能性の程度などを考慮すべきであろう」 （十河・前掲注 （
（） 『理論刑法学の探究』一〇一頁。なお、十河・前掲注
（
（） 『川端古稀記念』七二一頁以下）とまとめられており、基本的には支持できるが、当初の共謀の内容→そこからの逸脱
という判断の方向性を明確 す 方がよいように思われる。鈴木彰雄・前掲注 （
（） 五一四頁、五一八頁も参照。 。
（駒澤大学法学部教授）
